CANADIAN !H'%*;* TRIBUNAL CANADIEN
INTERNATIONAL DU COMMERCE
TRADE TRIBUNAL EXTERIEUR

Ottawa, lejeudi 17 juin 1999

Dossier n° : PR-98-047

EU EGARD A une plainte déposée par la société Novell Canada,
Ltd. aux termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal
canadien du commerce extérieur, L.R.C. (1985), ch.47
(4° suppl.), modifiée;

ET EU EGARD A une décision d enquéter sur la plainte aux

termes du paragraphe 30.13(1) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur.

DECISION DU TRIBUNAL

Aux termes de I'article30.14 de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur,
le Tribunal canadien du commerce extérieur détermine que la plainte est fondée.

Aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce
extérieur, le Tribunal canadien du commerce extérieur recommande que le gouvernement verse ala société
Novel Canada, Ltd. une indemnité d'un montant équivaant au tiers des profits qu' dle aurait rédises g le
marché lui avait é&é adjugé au prix auqud il a &é adjugé a la socié&é Microsoft Corporation,
c.-axd. 359 735,07 $ moins la TPS, parce que cette derniére a &é privée de la possibilité d obtenir le contrat
et d entirer desprofits.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur,
leTribunal canadien du commerce extérieur accorde & Novell Canada, Ltd. le remboursement des frais
raisonnables engagés pour le dépdt et le traitement delaplainte.
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PatriciaM. Close
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EU EGARD A une plainte déposée par la société Novell Canada,
Ltd. aux termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal
canadien du commerce extérieur, L.R.C. (1985), ch.47
(4° suppl.), modifiée;

ET EU EGARD A une décision d enquéter sur la plainte aux
termes du paragraphe 30.13(1) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur.

EXPOSE DES MOTIFS

PLAINTE

Le 18 février 1999, lasociété Novel Canada, Ltd. (Novell) a dépose une plainte aupres du Tribunal
canadien du commerce extérieur (le Tribuna), aux termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal
canadien du commerce extérieur” (la Loi sur le TCCE), a|’égard du marché public (numéro d invitation
W8474-9-QQD8/A) du ministere des Travaux publics et des Services gouvernementaux (le Ministere)
attribué pour le compte du ministére de la Dé&ense nationale (MDN), Commandement de la Force terrestre
(Forces terrestres)” & un fournisseur unique, soit la société Microsoft Corporation (Microsoft), portant sur
I"acquigition de 325 licences Microsoft Windows NT Server 4.0 et de 12 000 licences d’ acces client (LAC).

Novell soutient que le préavis d' adjudication de contrat® (PAC) se rapporte & un cas non justifié de
marché non concurrentie, qui favorise un seul fournisseur N’ ayant eu aucun rapport antérieur avec le MDN.
Novdl &ffirme que les Forces terrestres peuvent, de fait, rendre conforme pour I’an 2000 le systeme
d exploitation de réseau actud”, obtenu de la société Banyan Systems Inc. (Banyan), en demeurant a
I"intérieur delafamille de produits Banyan et que, par conséquent, il n’est pas nécessaire de recourir au PAC

=

L.R.C. (1985), ch. 47 (4° suppl.).
2. Un dément des Forces canadiennes, les Forces tarrestres comprennent la Force réguliére e la Force de réserve. Elles
comptent 15 emplacements principaLix e environ 150 manéges militaires Stués dans diverses régions du Canada
3. Un préavisd adjudication de contrat est un avis qui annonce I’ intention de demander une soumission & de négocier
aupres d'un seul entrepreneur. 1l ne s agit pas d' un avis d'invitation a soumissionner en régime concurrentiel. Les
fournisseurs, cependant, peuvent, au plus tard a la date indiquée dans I'avis, faire connditre leur intérét et
démontrer leur capacité d exécuter |e contrat.
*  [Noteduréviseur : L' acronyme « NOS » peut égdement &re utilise pour désigner « sysémed exploitation de réssau ».)
4. Lesystéme d exploitation de réseau gere le réseau et les ressources comme les ordinateurs, les fichiers, le courrier
e les applications, les sarvices de répertoire, les services d'impresson, etc. Il permet I'interconnexion des
ordinateurs et |e partage de données et de périphériques. |l et |e pivot centra de I’ infrastructure de latechnologie
de I'information. Le MDN exploite présentement une grande base ingtalée en Banyan. Les Forces terrestres
comptent environ 14500 utilissteurs Banyan: 12 000 utilisateurs de Banyan Native VINES représentant
325 serveurs, et 2500 utilisateurs de StregtTak de NT, représentant 150 serveurs, dans la Force de réserve. Le
Quartier générd de la Défense nationale compte auss environ 10 000 utilisateurs de Banyan Native VINES et un
autre 2 000 utilisateurs de Banyan Native VINES au Service du recrutement, de |’ éducetion et de I'ingtruction des
Forces canadiennes. Il y a auss environ 13 000 utilisateurs des produits logiciels de Novell au Commandement
aérien et au Commandement maritime. Source : Rapport de |’ indtitution fédérde.
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en question. Novell soutient de plus que I’intention des Forces terrestres d’ introduire de nouvelles fonctions
et de nouveaux services pour lesintégrer aleurs systemes est une question distincte de celle de la préparation
pour I'an 2000 et que ces nouveles fonctions et nouveaux services doivent ére correctement définis et
acquis en régime de concurrence. En résume, Novell soutient que le PAC et partid, inéquitable et inutile.

Novell demande, atitre de mesure corrective, que le Tribuna interrompe la procédure de passation
du marcheé public en question. En outre, Novell demande que le Ministére et le MDN lancent un appd
d offres convenable en régime de concurrence relativement au besoin ou, a titre de solution de rechange,
versent aNovel un dédommagement financier complet au montant de 1 956 000 $.

Le 24 février 1999, le Tribuna a avise les parties que les conditions d’ enquéte énoncées au
paragraphe 7(1) du Réglement sur les enquétes du Tribunal canadien du commerce extérieur sur les
marchés publics® (le Réglement) avaient éé remplies relativement & la plainte et que, aux termes du
paragraphe 30.13(1) de la Loi sur le TCCE, il avat decidé d enquéter sur la plainte. Le méme jour, le
Tribuna a rendu une ordonnance portant sur le report de I’ adjudication de tout contrat relatif au marché en
question, jusgu'a ce que le Tribuna ait déterminé le bien-fondé de la plante. Dans une lettre
du 25 février 1999, le Minigtére a avise le Tribuna qu'un contrat de 359 735,07 $ avait &é adjugé a
Microsoft le 10 février 1999. Le Tribunal a donc annulé, le 9 avril 1999, son ordonnance du 24 février 1999
portant sur le report de I’ adjudication du contrat. Le 31 mars 1999, le Tribuna a avise les parties qu'il avait
autoris® Microsoft a intervenir dans I'affaire. Le 1% avril 1999, le Ministére a déposé un rapport de
I'indtitution fédérde (le RIF) auprés du Tribund en gpplication de I'article 103 des Regles du Tribunal
canadien du commerce extérieur®. Le 15 avril 1999, le Tribuna a demandé au Ministére de répondre & la
demande de renseignements supplémentaires de Novell datée du 12 avril 1999. Le Ministere a répondu
le22 avril 1999. Le 19 avril 1999, Microsoft a dépose ses exposes aupres du Tribund. Le 26 avril 1999,
Novell a dépose aupres du Tribuna ses observations sur le RIF, sur les renseignements supplémentaires
fournisle 22 avril 1999 par le Ministére et sur les points soulevés par Microsoft.

Les rensaeignements au dossier permettant de déterminer le bien-fondé de la plainte, le Tribuna a
décidé qu' une audience N’ éait pas nécessaire et astatué sur laplainte a partir des renseignements au dossier.

CONTEXTE

Les renseignements ci-dessous, tirés des exposés des parties, visent a donner des renseignements
généraux aur la présente affaire et a faciliter la comprénension de la nature des divers produits dont il et
traité dansla présente plainte.

A un certain moment, deux fournisseurs, Banyan et Novell, éaient les sociétés qui dominaient le
marché du systéme d’ exploitation de réseal” avec leurs produits Banyan Native VINES et Novell NetWare.
Microsoft a dors fait son entrée sur le marché avec son logicid Windows NT. Bien que Banyan, Novell et

5. DORS/93-602, le 15 décembre 1993, Gazette du Canada Partie |1, vol. 127, n° 26 alap. 4547, modifié.

DORS/91-499, |e 14 aoiit 1991, Gazette du Canada Partiell, vol. 125, n° 18 alap. 2912, modifiées.

7.  Unsystemed exploitation de réseau est condtitué detrois grands déments de base : le syséme d exploitation de base, le
protocole de réseautage et |e répertoire de réseau. Soumission de Novell en date du 26 avril 1999, paragr. 45.

o
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Microsoft fournissent toutes des solutions de réseaul local, seules Banyan et Novell ont des répertoires® qui
condtituent des ééments de leurs systémes d exploitation. Celui de Banyan s appelle StreetTalk et celui de
Novell s gppelle Novell Directory Services (NDS). Actudlement, Microsoft ne contréle pas ses fonctions de
réseaul loca par I'intermédiaire d'un répertoire, mais est en train d' en développer un, le Microsoft Active
Directory.

Avant 1993, Banyan fournissait le principa systéme d exploitation de réseau qui avait un répertoire.
Banyan a développé un produit appelé StreetTak for NetWare (c.-a&d. pour le systeme d' exploitation de
Novdl); cependant, I'année méme ou ce produit était mis sur le marché (1993), Novel lancait son propre
produit de répertoire (c.-ad. NDS). Sdon Novell, pendant un certain temps, les deux produits se sont fait
concurrence, mais, avec le temps, le produit Novell aété celui qui ale mieux réuss.

Sdon Novel, Banyan a pris la décison adminigtrative d abandonner le secteur des produits de
réseau et de se concentrer sur la prestation de services professionnels. Dans ce contexte, Banyan avait besoin
d' une solution technologique pour permettre aux détenteurs de produits Banyan de passer a un autre
fournisseur, aind que pour fournir le support aux utilisateurs de Banyan Native VINES. Sachant que
Microsoft navait pas de répertoire, Banyan a développé StreetTalk for NT, un répertoire qui offrait aux
clients exigants de Banyan la posshilité d'interconnexion entre deux réseaux distincts (Banyan Native
VINES et Microsoft WindowsNT) par I'intermédiaire d’ un répertoire commun.

PROCEDURE DE PASSATION DU MARCHE PUBLIC

Le8 octobre 1998, le Minigtére recevait une demande du MDN en vue del’ acquisition de 325 licences de
serveur pour lamiseaniveau aMicrosoft WindowsNT Server 4.0 &fin defaire passer 12 000 de ses utilisateursde
Banyan du systeme Banyan Native VINES exidant a Banyan StreetTak for NT. Le 18 novembre 1998, le MDN
amodifié sademande en vue d gouter au besoin acombler 12 000 LAC de Microsoft.

Le 11 décembre 1998, un PAC a éé publié pour le besoin susmentionné par | entremise du Service
éectronique d appels d offres canadien (MERX), la date de cléture éant fixée au 22 décembre 1998.
Le PAC indique que I'appe d'offres est rédise en vertu des dispostions de I’ Accord de libre-échange
nord-américain’ (I’ALENA), de I'Accord sur les marchés publics™® (’AMP) et de I'’Accord sur le
commerce intérieur™ (I’ ACl). Le PAC prévoit, notamment, ce oui Suit ;

PAC - LICENCES POUR LA MISE A NIVEAU DES LOGICIELS DE SERVEURS

ENONCE DES TRAVAUX :

Projet de commande subséquente a I’ offre a commandes de Microsoft visant des licences Microsoft
Windows NT Server 4.0 (nombre 325) et des licences d' accés client (nombre 12 000). Le [MDN]

8. Novdl explique dans sa soumission, gu'une goplication de répertoire peut ére congdérée comme un annuare
té éphonique sophistiqué pour le réseau. Les répertoires permettent d organiser, de répartir en catégories et de nommer
toutes | es ressources digponibles e permettent de créer un réseau d acoes et de gestion fadiles, dont les ordinateurs dients,
les serveurs defichiers, d gpplications et de communication, les passerdles, les centres de commutation, lesrouteurs et les
imprimantes, les bases de données, les serveurs Web, les logicids de groupes, le courrier dectronique et la gestion des
documentsans que de déerminer les « droits » de chague utilisateur du réseeaul.

9. Signé a Ottawa (Ontario) les 11 e 17 décembre 1992, a Mexico, D.F., les 14 et 17 décembre 1992 et a

Washington, D.C., les 8 et 17 décembre 1992 (en vigueur au Canada le 17 janvier 1994).

10. SignéaMarrakech le 15 avril 1994 (en vigueur au Canadale 1% janvier 1996).

11. SignéaOttawa (Ontario) le 18 juillet 1994.
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fait passer 12 000 de ses utilisateurs de Banyan Vines a Banyan for NT e, par conséguent, des
licences NT sont nécessaires. Les dinéas 1016(2)b) et 1016(2)d) de I’ ALENA s appliquent a cette
acquisition pour des raisons de procédures d gppe d offres limitées restreintes. Plus précisément,
I'ainéa 1016(2)d) s applique du fait du besoin opérationnd de continuer d utiliser le produit Banyan
exigant dans la mesure du possible et d obtenir la conformité aux exigences de I'an 2000.
L’'dinéa1016(2)b) s applique auss pour des raisons techniques puisque I’ orientation du produit
Banyan est clarement basée sur une plate-forme NT. L’interchangeshilité des produits possibles
n'est pas un choix disponible sur le plan technique éant donné I utilisation continue de Banyan
StreetTalk.

[...] aprés|’an 2000, que le Ministére réexaminera ses exigences quant a son systeme d' exploitation
de réseav.

[Traduction]
Le 11 janvier 1999, Novell afait opposition au projet de marché public.

Le 13 janvier 1999, Banyan et Microsoft ont annonce une dliance sratégique visant a amdiorer la
vaeur commerciae et aoffrir un avantage concurrentiel aux entreprises clientes par I’ entremise des solutions
intégrées de messagerie, de réseautage et d' Internet. Le communiqué de presse™ indiquait que « [I']alliance
visera particulierement a combler les besoins des clients dans les domaines suivants: [...] service de
répertoire et d'interréseautage d entreprises, y compris I'interexploitabilité et le passage de VINES'® et
StreetTak® a Windows NT Server et Windows"® 2000, ce qui comprend les services de répertoire de
Windows NT et le Microsoft Active Directory. » [traduction] [ Soulignement gouté]

Le 10 février 1999, le Ministere a accordé un contrat a Microsoft.

BIEN-FONDE DE LA PLAINTE

Position du Ministere

Le Ministere soutient que les Forces terrestres joueront un réle de premier plan dans I’ exécution de
I’ opération ABACUS pour le compte du MDN. Cette opération vise a ader les autorités civiles apdlier les
effets possbles du probleme de 1'an2000, ce qui comprend la posshilité de déploiement
d environ 20 000 militaires dans des opérations au Canada. A cette fin, les Forces terrestres doivent pouvoir
déployer des déments et se brancher atout endroit de I’ infrastructure de la technologie de I information des
Forces canadiennes. En outre, pour pouvoir exécuter |’ opération ABACUS, le Minigtére a indiqué que les
Forces terrestres doivent d abord reconfigurer leur infrastructure de la technologie de I’ information de fagon
gu' ele soit conforme aux exigences de |’ an 2000 et qu'’ €lle puisse assurer |e support atous ses Sites.

Sdon le RIF, Banyan a, dans une lettre adressée au MDN le 3 novembre 1998, confirmé que, bien
gue n"abandonnant pas le produit Banyan Native VINES, dle procéderait au développement de nouvelles
fonctions et de nouveaux services principaement pour le logicid StreetTak for NT. Devant cette Stuation,
est-il gouté dans le RIF, les Forces terrestres n'avaient d'autres choix, des points de vue technique et
opérationnd (conformité aux exigences de I'an 2000) immédiats, que de « mettre a niveau » le systeme
d exploitation de réseau exigtant utilisant alafois StreetTak et Banyan StreetTalk for NT de fagon a obtenir

12. RIF, piécel.
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une configuration unique Banyan StreetTalk for NT. Ce changement impliquait I’ obligation légale pour le
Ministére d obtenir des licences Microsoft Windows NT Server 4.0 et desLAC.

Sdon le RIF, le MDN atenu compte des facteurs suivants quand il a déerminé la verson finde de
son besoinenvuedu PAC:

la dratégie de Banyan d' axer son développement de nouvelles fonctions de StreetTalk for
NT n’gpporte aux fabricants de serveurs aucune motivation technique ou financiére pour
obtenir I"homol ogation Banyan Native VINES;

des 475 serveurs utilises par les Forces terredtres, il y en a 225 qui supportent Banyan
Native VINES verson85 (la verson actudle du logicid de Banyan conforme aux
exigences de I’an 2000), tandis qu'il y en a 425 qui supportent Banyan StreetTalk for NT.
Etant donné qu'il n'y a que 50 serveurs a remplacer pour recevoir Banyan StreetTalk for
NT au lieu de 250 serveurs pour recevoir Banyan Native VINES, la différence estimative
entre le coltt de ces deux choix possibles est de 9 millions de dollars en faveur de la
configuration StreetTalk for NT;

le systéme actud de digtribution de logicids, qui a éé adapté pour les Forces terrestres,
fonctionne seulement avec le produit Banyan StreetTalk for NT.

Le Minigtére soutient que, du fait de la complexité de la téche, du manque de personnd loca de
technologie de I’ information et du peu de temps disponible pour concevoir une solution viable et robuste, les
Forces terrestres n"avaient d autres choix que de passer de leur systéme d exploitation de réseal, composé
de Banyan Native VINES et de Banyan StregtTak for NT, a une configuration unique, soit Banyan
StreetTalk for NT, une solution d§a éprouvee dans les Réserves. En outre, une configuration d ordinateur de
bureau commune devait é&re adoptée avec un logicid commun, la verson StreetTak for NT,
automatiquement distribuée a tous les membres des Forces terrestres. Cette maniere de procéder et
essentidle afin que, des qu'il a éé déterminé qu’une application n'est pas conforme aux exigences de
I’an 2000, la digribution automatique serve a transmettre automatiquement une nouvele verson aux
ordinateurs de tous les utilisateurs.

LeMinigéreaindiqué qu'il comprend que Novel ne conteste pas lamise a niveau que fait le MDN
a I'intérieur de la gamme de produits Banyan, puisqu'il sagit la d' une pratique commercide normae.
Novell, s3on le Ministére, comprend que, au fil desans, le MDN abeaucoup investi dans la base ingdlée de
produits connexes au systeme d’ exploitation de réseau Banyan et que ¢’ est son droit inhérent de protéger cet
investissement en faisant la maintenance et lamise a niveau du systéme Banyan existant, ce qui comprend le
besoin d' acquérir de nouvelles technologies pour y ariver.

Le Minigtére a reconnu que le MDN a la possibilité de rendre son actud systéme d' exploitetion de
réseau Banyan conforme aux exigences del’ an 2000 en faisant lamise aniveau al’intérieur de lagamme de
produits Banyan a partir de |’ ancienne version de Banyan Native VINES, que le MDN utilise actuelement,
en passant ala verson la plus récente de Banyan Native VINES, c.-&-d., laverson 85, offerte par Banyan
depuis lami-1998. Une telle mise a niveau n' exige pas lamise en place de licences et de serveurs Microsoft
Windows NT. Le Minigtere soutient que €' est justement ce a quoi S oppose Novell, ¢ est-a-dire lamise en
place sans appd d offres concurrentielles de produits Microsoft.
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Nonobstant ce qui précede, le Minigtére a soutenu que Banyan StreetTak for NT est la seule
solution qui, des points de vue technique et opérationnel, peut permettre aux Forces terrestres de respecter le
déa del’an 2000 et d' assurer la préparation, I’ exécution et | gppui entourant I’ opération ABACUS depuis
tout point de I’ infrastructure de la technologie de I’ information des Forces canadiennes, que ce soit un Ste de
la Force réguliere ou un Ste de la Force de réserve. |l en et aingd, selon le Ministére, a cause du systeme de
digribution de logiciels d ordinateurs de bureau, du nombre de serveurs a remplacer et du manque de
personnd de la technologie de I'information devant assurer le soutien de I’ opération. Par consaquent, le
Minigere afat valoir que, bien quelaverson 8.5 de Banyan Native VINES soit conforme aLix exigences de
I’an 2000, elle ne comble pas les besoins techniques et opérationnels des Forces terrestres. En effet, les
Forces terrestres ont normalise leurs ordinateurs de bureau en adoptant un logicid commun qui, S I'on passe
a Banyan StretTak for NT, peut automatiquement transmettre les nouveles versons des gpplications
logicidles atous les utilisateurs. En outre, du fait que les Forces terrestres ont acquis quelques serveurs quii
N’ acceptent pas Banyan Native VINES, dles devraient, pour obtenir la conformité aux exigences de
I’an 2000 au moyen de Banyan Native VINES verson 8.5, procéder ala mise a niveau de ces serveurs, ce
qui reviendrait en fait ales « remplacer ».

En outre, le Ministére a soutenu que, pour les raisons expliquées ci-dessus, il en colterait trop cher
de faire la mise a niveau a la verson 8.5 de Banyan Native VINES &t il serait impossible de le faire en
respectant les contraintes de temps de I’an 2000 et les exigences du soutien a I’ opération ABACUS. Quoi
guil en soit, le Minigere a indiqué que le projet de systéme de gestion d'entreprise ira en marché
concurrentiel, en 2000-2001, en vue de |’ acquisition d’ un outil de distribution automatique de logiciels.

Le Minigtere a affirmé que Novel a supposé atort que le MDN atoujours eu I'intention d' utiliser
les produits Microsoft sans recourir au régime concurrentiel. Le Ministére a soutenu que cette interprétation
des intentions du MDN est tout smplement fausse. Le MDN a un engagement a I’endroit des produits
Banyan €, en fait, un marché de programme de soutien de maintenance de deux ans a &é passt avec

Banyan.

En outre, le Ministére a soutenu que, sans cette idée fausse, il est clair que la plainte de Novell porte
non pas sur des actes actuels, mais plutdt sur des actes anticipés. Par conséguent, le Ministére a soutenu que
laplainte de Novell est, au mieux, prématurée. Dans I’ exposé du Ministére, ce point de vue est soutenu par
le fait que Novell cherche arecouvrer des profits perdus de I’ ordre de 1,95 million de dollars, tandis que le
PAC en cause nevise qu' une valeur de 350 000 $.

Pour ce qui est de lamise en place de nouveaux services et de nouvelles fonctions sans concurrence
pour le systéme d’ exploitation de réseau existant, le Ministere a soutenu que le MDN conserve lagamme de
produits Banyan et que, par conségquent, il a droit aux mises a niveau de produits, ce qui comprend les
nouvelles fonctions et les nouveaux services offerts par Banyan StreetTak for NT. Dans I'exposé du
Minigtére, le besoin d' acquérir des licences de Microsoft afin d' utiliser |égaement Banyan StreetTalk for NT
ne congtitue pas |’ acquisition du systéme d’ exploitation de réseau Microsoft.

Le Minigtére a demandé d avoir I’occason de présenter d' autres exposés sur les frais dans la
présente affaire.
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Position de Microsoft

Pour I’ essentiel, Microsoft est d' accord sur les faits énonces dans le RIF. Elle a soutenu que Novell
N’ apas qudité pour déposer la plainte en question parce qu’ ele N’ est pas un « fournisseur potentie » au sens
du paragraphe 30.1 delaLoi sur le TCCE, du fait qu’ éle ne fournit pas directement un produit ou un service
vige par I'invitation a soumissonner ou qui pourrait servir a permettre la conformité pour I’an 2000 du
produit Banyan Native VINES. Par conséquent, Novell n’est pas « un soumissionnaire, méme potentiel » du
contrat spécifique.

Microsoft a en outre soutenu que I’ dinéa 1016(2)b) de I’ ALENA s applique en | espéce parce que
la « mise a niveau » ala verson 8.5 de Banyan Native VINES, par opposition a la smple acquisition du
StretTak de Banyan, n'est pas une solution viable tant pour des motifs d’ ordre opérationnel que pour des
motifs d’ordre technique. Microsoft a soutenu que I'dinéa1016(2)d) de I’ALENA sapplique aux
circongances de la présente affaire, puisque ce dernier se rapporte pour I'essentid, aux livraisons
additionnelles & assurer par le fournisseur initid et destinées a compléer des inddlations dga livrées, a
savoir, la plate-forme StreetTak. En outre, pour consdérer | utilisation de la verson 8.5 de Banyan Native
VINES plutdt que StreetTalk for NT de Banyan, il faudrait que le MDN achéte du matérid qui ne réponde
pas a ses exigences quant & une architecture de réseau ouverte, I’interexploitabilité, la connectivité et la
compatibilité, relativement a une grande proportion de son matérid et de son systeme automatique de
digtribution de logicids présentement en place.

Microsoft a avancé que I'dliance entre Banyan e Microsoft refléte I'évolution du marche
concurrentiel et qu’ accuellir la plainte aurait pour effet de priver le MDN des progres technologiques et de
I exploitation en réseau offerts par Banyan StreatTalk.

Microsoft a soutenu qu’ une procédure de passation d’ un marché public, sous-tendue par I’ exigence
que les fournisseurs ne dépassent pas le plus bas denominateur technique commun de la concurrence, et
injuste a I'endroit de I'entité contractante et omet de récompenser les fournisseurs qui ont innové et
développé des produits qui procurent des solutions a vaeur goutée d’ une maniére efficiente et rentable.

Microsoft a enfin soutenu que, alalumiére du réle du Tribuna en tant qu’ organisme d’ examen, ce
dernier doit Sen remettre, dans une certaine mesure, au jugement des organismes du gouvernement sur
I’application d'une solution de technologie de I'information par rgpport a une autre parce que ledits
organismes sont les mieux placés pour déterminer de fagon proactive les solutions les plus avantageuses aux
plans de I’ efficacité et des colits en ce qui concerne leurs besoins opérationnds et techniques. Le défaut du
Tribund d' exercer de tels égards, selon Microsoft, greverait indiment la procédure de passation du marche
public et menerait a des solutions inefficaces et aI’émergence d'un climat d'incertitude dans la procédure
gouvernementae de passation des marchés publics, contrairement a |’objet et a I'esprit des accords
commerciaux. De méme, sdon Microsoft, un régime de marchés publics qui restreindrait a ce point le
pouvoir des ministéres et ferait émerger une telle incertitude ne peut que nuire a la capacité d’ un fournisseur
potentiel d’ obtenir des contrats et d entreprendre des projets avec un degré suffisant de confiance que les
effortsqu'il auradéployés nel’ auront pas é&é en vain.

Position de Novell

Novel a soutenu que, méme s elle argpidement agi pour exercer son droit de contester la maniere
dont le marché public en question a &é tenu, le Ministére a accordé le contrat le jour méme ou Novell a &é
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avisée du reget de son opposition, ce qui I'a privée de la posshilité d obtenir aupres du Tribuna une
ordonnance de report d' adjudication et d' avoir I occasion de faire une offre concurrentielle dans le cadre du
marché public en question s la plainte é&ait accueillie par le Tribund. Cela, sdon Novell, est contraire aux
dispositions de I article 1017 de I’ ALENA puisqu'il aété ains porté atteinte ason droit aun plein recours.

Novell a soutenu que le PAC, le RIF et lalettre du 22 avril 1999 du Ministére masguent I’ objet réd
de I’adjudication du marché en question. Il sagit d autant de tentatives de postionner le marché public
comme éant une Smple « mise aniveau » du produit Banyan Native VINES en place & une solution Banyan
for NT. Novell a soutenu gqu’ une telle affirmation est absurde. Ce qui se passe, dans les circonstances, ¢’ est
gue le MDN s doigne de son fournisseur titulaire actuel sans que ce dernier puisse bénéficier d un appd
d offres ouvert.

Novdl a déclaré que les Forces terrestres se servent du systeme d’ exploitation de réseau Banyan et
des technologies associées depuis plusieurs années. En outre, le MDN affirme maintenant qu’une mise a
niveau du systeme d’ exploitation de réseaul Banyan a Microsoft Windows NT est nécessaire pour permettre
la.conformité pour I’ an 2000 des systémes du MDN. De plus, le MDN veut intégrer de nouvelesfonctionsa
ses systemes actuds, ces fonctions n’é&ant apparemment disponibles qu' avec le systeme d exploitation de
réseall Microsoft Windows NT. A cet égard, Novell soutient que le MDN peutt arriver & la conformité pour
I’an 2000 de son systéme d’ exploitation de réseau Banyan par une Smple mise a niveau, al’intérieur de la
famille de produits Banyan, alaverson 8.5 que Banyan a mise sur le marché au milieu de 1998. Novdl ne
conteste pas la mise a niveau par le MDN a I'intérieur de la gamme de produits d'un méme fournisseur,
puisquil Sagit la d'une pratique normde dans I'indudtrie. Toutefois, Novell conteste I’ adoption non
concurrentielle du produit Microsoft. Novell a soutenu que le Ministére, dans une lettre datée
du 22 avril 1999, a reconnu, en réponse a la question 5, que le « passage » a un systéme d exploitation de
réseall Novell exigerait un gppe d offres intégra. Manifestement, sdon Novell, le méme raisonnement
S applique a un passage au produit Microsoft, ce qui est exactement ce que le MDN entreprend. Quant aux
nouvelles fonctions que le MDN veut mettre en place, Novell et d' avis que les besoins en question doivent
étre correctement définis et I’ acquisition rédisée dans e cadre des méthodes traditionnelles de concurrence.

Novel a en outre affirmé que le marché public en question représente I’ adoption d un nouveau
systeme d’ exploitation de réseau au moyen d' une méthode progressive et sans gppel d offres ouvert. Magré
toute protestation affirmant le contraire, Novell a soutenu, rdativement au RIF, que Microsoft Windows NT
Server 4.0 est un systeme d exploitation de réseau qui fait directement concurrence au produit de Novell,
appelé NetWare.

De plus, Novdl a indiqué que I'achat par le MDN, de 1994 & 1996, d environ 250 serveurs
homologués NT, & un colt gpparent d’ environ 7 millions de dollars — des serveurs incompatibles avec
Banyan Native VINES — a clarement démontré que le MDN entend passer a un nouveau systeme
d exploitation de réseau dont les exigences relatives au serveur ne sont pas competibles avec les normes
déclarées du MDN en ce qui concerne son systeme d' exploitation de réseau.

En ce qui concerne I'dliance dratégique entre Banyan et Microsoft, Novel a soutenu que,
contrairement a la description qu’en donne le Ministére dans le RIF, |e passage du produit Banyan Native
VINES aWindows NT de Microsoft n'est pas une conségquence de |’ évolution naturelle d’ un « partenariat »
entre Banyan et Microsoft. Novell a soutenu que I’ objet de I’ dlliance est d’ @aborer des outils et des services
qui permettent aux clients qui veulent passer (c.-a-d. faire la trangtion) d'un environnement Banyan Native
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VINES & un environnement basé sur Windows NT de le faire™. Novell aaffirmé qu’ un tel passage suppose
une décison d un client de passer & un nouveau systéme d' exploitation de réseau (Windows NT) fourni par
un autre fournisseur (Microsoft). Novell a soutenu que le choix d'un nouveau systeme d exploitation de
réseau fourni par Microsoft et le passage a un tel systéme, sans recours a un gppel d offres en régime de
concurrence, ne peuvent se judifier pour le motif que Banyan et Microsoft, pour des raisons d ordre
commercia se rapportant uniquement a ces deux sociétés, ont décidé de conclure une dliance stratégique.
Novell offre un produit, Novell NetWare, qui concurrence directement Microsoft Windows NT Server 4.0,
et Novell aurait dO avoir la possibilité, dans le cadre d’'un gppel d offres ouvert, de démontrer sa capacité a
répondre aux besoins du MDN.

De plus, Novdl aindiqué que, bien que StreetTak for NT de Banyan offre auix clients actuels de
Banyan la possibilité d' interconnecter efficacement Banyan Native VINES et Windows NT de Microsoft,
avant de décider d exploiter Windows NT de Microsoft en pardldle avec Banyan, un client averti
examinerat la question de savoir 1) Sil désre introduire Windows NT de Microsoft ou un autre systeme
d exploitation de réseau comme NetWare de Novell, et 2) dans le cas ou la décision serait d' introduire un
environnement Windows NT de Microsoft, Sil y alieu de se servir de StreetTalk for NT comme produit de
répertoire ou de NDSfor NT.

Novel a soutenu que, pour qu’'un produit particulier puisse ére consgdéeré comme une mise a
nivea, il doit S agir d' une amdioration « évolutive » directe d’'un produit en place, dans ce cas le systéme
d exploitation de base. Aing, sdon Novell, une mise a niveau de Banyan Native VINES e ferait de la
verson X de son systeme de base et de son systeme d’ exploitation en UNIX auneverson Y. Dansle casde
Novell NetWare, dle se ferait du systeme d exploitation NetWare X au systeme d exploitation NetWare Y
et, dans le cas de Microsoft, dle se ferait du systéme Micro de Microsoft X au systéme de base de
Microsoft Y. Pour les raisons susmentionnées, Novell a soutenu que le RIF déclare atort que I acquisition de
Microsoft Windows NT s'inscrit dans une démarche de mise & niveau de VINES™. Novell a soutenu que
passer de Banyan Native VINES avec I utilisation de StreetTalk a Microsoft Windows NT avec I’ utilisation
de SteetTak for NT condtitue un remplacement de systeme d exploitation e un choix de service de
répertoire, et Non une mise a niveawl.

En outre, Novell a soutenu que le passage de StreetTalk a StreetTalk for NT est une étape trés
importante qui inclut des décisons en termes de logicid e de matérid. Novell a gouté que, une fois
I'infrastructure Microsoft Windows NT en place, avec tous les serveurs compatibles a Microsoft
Windows NT et le StreetTalk for NT déployés, tout gestionnaire de technologie de I’ information raisonnable
déconnecterait |e réseau Banyan Native VINES. Il serait tout simplement trop coliteux, en temps, en effort et
en maintenance, d agir autrement. De plus, Novell a soutenu que, s le Microsoft Active Directory s avéere
supérieur au StreetTalk for NT, les clients passeront de StreetTalk for NT & Active Directory, ans qu'il est
clairement énoncé dans le communiqué de presse de Banyan du 13 janvier 1999.

Pour ce qui est de la tentative du Ministére de positionner le marché public en question dans la
perspective d une réponse a un besoin urgent aux fins de la configuration et de la préparation pour
I’ opération ABACUS, Novell a soutenu que telle n'est pas la véritable raison d’ ére qui sous-tend le marché
en question. Le PAC nefait aucunement mention de I’ opération ABACUS, et les renseignements fournis par
le Minigtére indiquent que, depuis pluseurs années, le MDN achéte des serveurs degtinés a la Force

13. RIF, onglet 1.
14. RIFalap. 6, paragr. 4.
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réguliére et a la Force de résarve qui ne sont pas homologués en termes de leur fonctionnement dans
I’environnement Banyan Native VINES du MDN. Novel a soutenu que le MDN a, de fait, entrepris de
mettre en oauvre un projet de rationaisation du systéme d exploitation de réseau, amorcé en septembre 1995.
De plus, Novell asoutenu que le marché en question N’ est qu’ une éape dans un projet bien défini du MDN,
visant la rationaisation du systéme d exploitation de réseau, qui a &é entrepris il y a pluseurs années. Ce
projet de rationalisation a éé mis en cauvre sdon une démarche de fragmentation de projet, sans effectuer
d appelsd offres, contrairement aux accords commerciaux.

En réponse aux questions spécifiques soulevées dans le RIF, Novell a soutenu, notamment, ce qui
Quit

le motif d'interexploitabilité invoqué par le Ministéere en I'espéce n'est pas raisonnable,
puisque les opérations des unités militaires déployées se font au moyen de systémes radio
tactiques et Sratégiques, et non au moyen de réseauix locaux adminigtratifs. De plus, toute
communicetion entre les unités de la force terredtre, de la force agrienne ou de la force
navale doit passer par les réseaux locaux Novell utilises par le Commandement aérien et le
Commandement maritime, sans mentionner les communications avec la Gendarmerie
royde du Canada et la Garde citiére canadienne qui, toutes les deux, participeront
vraisemblablement al’ opération ABACUS;

parce que le MDN aurait pu rendre son systéme d’ exploitation de réseau Banyan conforme
pour I'an 2000 a I'intérieur de la famille de produits Banyan, la question de la conformité
pour I”an 2000 pour judtifier le marché public en question n’est qu’ un faux-fuyant;

I’existence de deux configurations de systéme d' exploitation de réseau au sein des Forces
terrestres (Banyan Native VINES et Microsoft Windows NT) est le fait de I'action du
MDN lui-méme et non le réultat de I'évolution technologique ou le fruit de marchés
publics en régime de concurrence;

Banyan, Novedl e Microsoft ont tous la capacité de distribuer automatiquement des
logicids. Il s agit la d’ une des fonctions principaes de tout réseau. De plus, contrairement a
I’affirmation du Ministere, StreetTak, dans ses versons Native VINES ou for NT,
N’ exécute pas de digtribution de logiciels. SteetTak est un service de répertoire qui contient
certains des renseignements dont le systéme de digtribution de logicidls a besoin pour les
mises aniveau delogiciels de bureau;

StretTak for NT verson 4.0 est |a seule solution Banyan qui puisse permettre au MDN de
digtribuer ses logiciels de bureau courants parce que les Forces terrestres ont interrompu
leur travail d'ingénierie al’ interne dans ce domaine, &ant donné que cda pouvait sefarevia
lesserveursdefichiers NT;

le RIF n'explique nullement pourquoi il a &€ nécessare d acheter un nouveal, en fat un
troiseme, syséme d exploitation de réseau (c.-a-d. Microsoft Windows NT) dors que leMDN
possadat dgaun syséme d exploitation de réseau Banyan regroupant environ 26 500 utilissteurs
et un deuxieme systeme d exploitation de réseau (Novell) regroupant environ 13 000 utilisateurs,

Banyan éadblit une ditinction entre un « soutien » (c.-ad. la fourniture de mises a niveau
pour faire en sorte de fagon certaine que VINES soit conforme aux exigences de I’ an 2000)
et des «amdiorations» représentant I'gout de nouvelles fonctions devant ére
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principalement éaborées pour StreetTalk for NT. S les Forces terrestres veulent gjouter des
fonctions, eles devraient proceder par appd d offres,

le fait que la Force réguliere ait acheté 100 nouveaux serveurs NT qui ne sont pas
homologués pour fonctionner dans I'environnement Banyan Native VINES des Forces
terredres, le fat auss que la Force de réserve at acheté 150 serveurs dans des conditions
identiques et le fait que seulement 225 des 475 sarveurs que possedent les Forces tarredtres
soient homologués pour fonctionner dans I’ environnement Banyan Native VINES démontrent
guele MDN al’intention de passer du systeme d’ exploitation de réseau Banyan au systeme
d exploitation de réseau de Microsoft;

I"argument avance dans le RIF selon lequd I’ achat récent de serveurs non homol ogués pour
étre utilisés avec le syseme d exploitation de réseau Banyan Native VINES serait une
méprise n'est pas un argument plausble. La présence méme d environ 250 serveurs
homologués Microsoft Windows NT indique clairement une fagon de procéder, et non une
smpleerreur isolée;

la déclaration, dans le RIF, sdon laqudlle la plainte de Novell est, au mieux, prématurée ne
tient pas compte du fait que le PAC en question fait partie d un projet de rationdisation du
systéme d exploitation de réseau. De plus, I'indication qu'il y aura subssquemment un
appe d' offres omet de préciser le contexte éventuel d'un tel gppe d offres c.-ad. une
énorme base ingdlée d'un produit d'un soumissonnaire particulier et I'attribution
d importants colts de transition associés au passage a une solution de rechange;

I'dinéa1016(2)b) de I'ALENA n'est pas pertinent en I’espéce parce que Novell est un
fournisseur potentiel du projet de rationdisation de systéme d' exploitation de réseau. Par
consaquent, il n'y a pas absence de concurrence pour des raisons techniques, et il ne peut
pas ére dit non plus qu'il n'y a pas de solution de rechange au passage a un systéme
d exploitation de réseau Microsoft;

I'dinéa1016(2)d) de I'’ALENA ne peut s appliquer puisque la fourniture initide des
logiciels et du matériel éait soit non assujettie &I’ ALENA soit assujettie mais non obtenue
d une maniére prévue par I’ ALENA, puisqu'il n'y a eu publication ni de demande de
propositions ni de PAC ni d' avis d' adjudication de contrat initid du MDN al’intention des
vendeurs.

Novel adéclaré que le projet de rationalisation du systeme d’ exploitation de réseau du MDN s éait
déroulé & peu prés de la maniere suivante : le MDN, sans effectuer d appels d' offres, aprocédé alamise a
niveau a Banyan StregtTalk for NT et S en est servi comme outil de passage pour faire passer le service de
répertoire StreetTalk d un environnement Banyan Native VINES a un environnement Microsoft Windows
NT. Le MDN a ensuite acheté des logiciels de serveur NT et le matérid homologué nécessaire en utilisant
des offres & commandes principales et nationales et a enlevé le répertoire de la plate-forme VINES pour le
faire passer ala plate-forme Microsoft Windows NT. Sdon Novell, Microsoft Windows NT est maintenant
entierement déployé et controlé par StreetTalk for NT et il n'est pas nécessaire de garder ou de faire la
maintenance du systéme d exploitation de réseau Banyan Native VINES. L’'éape finde du passage
condgteraaremplacer StreetTalk for NT par Microsoft Active Directory.
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Novel a soutenu que, éant donné les circonstances de la présente affaire, les facteurs énumeérés au
paragraphe 30.15(3) delaLoi sur le TCCE judtifient le versement d’ un montant supplémentaire d’ indemnité
en reconnaissance de I’ampleur du préudice cause al’ intégrité du mécanisme d adjudication et du pré§udice
caust aNovall.

DECISION DU TRIBUNAL

Aux termes de |’ article 30.14 dela Loi sur le TCCE, le Tribund doit, lorsqu’il a décidé d’ enquéter,
limiter son &ude a I'objet de la plainte. En outre, a la fin de I'enquéte, le Tribund doit d&erminer le
bien-fondé de la plainte en fonction des criteres et des procédures éablis par réglement pour un contrat
specifique. De plus, I'article 11 du Reglement prévoit, notamment, que le Tribuna doit dé&erminer S le
marché public a é&é passé conformément aux exigencesdel’ ALENA, del’ AMP et del’ ACI.

Le Tribuna doit d' abord considérer I’ affirmation de Microsoft selon laguelle Novel n’aurait pas
qualité pour deposer la présente plainte parce gu’ ele ne fournit pas directement les produits ou services vises
dans I'invitation & soumissonner, ¢ est-adire des licences de serveurs Microsoft et des LAC, ou qui
pourraient rendre le produit Banyan Native VINES conforme pour I'an 2000. Microsoft a soutenu que
Novel n'est donc pas un fournisseur potentiel d' un contrat spécifique.

Le paragraphe 30.11(1) de laLoi sur le TCCE prévoit que « [t]out fournisseur potentiel peut, sous
réserve des reglements, déposer une plainte auprés du Tribuna concernant la procédure des marchés publics
suivie reativement & un contrat specifique et lui demander d’ enquéter sur cette plainte ». L’ article 30.1 de la
Loi sur le TCCE définit I’ expression « fournisseur potentid » comme éant tout « soumissonnaire — méme
potentiel — d’ un contrat spécifique ».

Sdon le Tribund, bien que Novel ne puisse fournir de LAC et de licence de serveur de Microsoft,
ele peut, cependant, contester I'aspect de la procédure du marché public qui a trait a la méthode
d acquigtion utilisée dans le PAC. Novell n'a donc pas besoin de démontrer sa compétence a participer a
I"invitation & soumissionner spécifique, atitre de soumissionnaire ou de soumissionnaire potentiel, puisque la
nature restrictive de la méthode d' acquisition gppliquée dans le PAC |’empéche de devenir un fournisseur
potentiel du contrat spécifique. Le Tribund est d avis qu'il suffit que Novell démontre qu' éle aurait &é un
soumissionnaire— méme potentiedl — 9 la procédure du marché public avait pris la forme d'un appd
d offres en régime de concurrence, et qu'elle aurait pu fournir les biens et services visés dans I’ adjudication.
Le Tribuna est convaincu que Novell répond a ce critere. De plus, puisque le Commandement aérien et le
Commandement maritime du MDN utilisent le systeme d exploitation de réseau de Novel dans leurs
opérations, Novell adonc qualité pour introduire saplainte.

Avant d' aborder la question essentiele liée a la plainte, c.-&-d. cdle de savoir S le recours a une
procédure d'appd d offres limitée est en I'egpece judtifiée, le Tribund traitera de diverses questions
secondaires que | es parties ont soulevees.

Novel a soutenu que I’ invitation & soumissionner en question n'est qu’ une partie d’ un projet global
de rationalisation des systémes d exploitation entrepris au MDN depuis septembre 1995. A cet égard, le
Tribunal précise clairement que seule I'invitation n° W8474-9-QQDS8/A fait ici I'objet de I'examen du
Tribund. Le bien-fondé des actions de passation de marchés publics passées ou a venir, dont il a &é fait
mention ci-dessus ou dans les observations des parties versées au dossier de la présente procédure, ne font
pas|’objet de |’ examen du Tribund.
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En ce qui atrait ala question du « fractionnement du marché » soulevée par Novdll, le Tribuna fait
observer que les accords commerciaux™ prévoient que les parties ne peuvent préparer, daborer ou
autrement structurer un marché dans I’ intention de se soustraire auix obligations des accords commercialx.
Dans ce contexte, le Tribund fait observer que I’ invitation a soumissionner en question, qu’ elle sinscrive ou
non dans le cadre d' un marché plus vaste, est assujettie aux dispositions de I' ALENA, de I’ AMP et de
I’ACI. Le Tribuna est donc d'avis que le MDN et le Ministére ne se soustraient pas aux obligations des
accords commerciaux dans la présente affaire.

De plus, le Tribunal est d avis que ce que Novdl quaifie de marché global, mis en cauvre de fagon
fragmentée par le MDN, peut auss é&re vu comme le déroulement d une dratégie de technologie de
I'information. Le Tribuna éablit la distinction susmentionnée pour souligner qu'il n'y arien d'incorrect dans
le fait d'daborer une dratégie de technologie de I'information en termes génériques, une Stratégie qui
N’ adopte pas ou ' gpplique pas de spécifications techniques qui auraient pour objet ou pour effet de créer
des entraves inutiles au commerce. Selon le Tribunal, il est utile d’ gpporter cet éclaircissement, alalumiere
del’ expose de Microsoft sdlon laguelle les entités, et non le Tribunal, sont les mieux placées pour déterminer
leurs besoins. Bien que le Tribunal soit d' accord avec cette opinion, il fait observer que, pour I gpplication de
telles dtratégies, les accords commerciaux prescrivent clairement qu’elles doivent en généra étre mises en
cauvre dans le cadre d appels d offres en régime de concurrence. Le Tribunal est d'avis qu'il est donc clair
que lorsque des stratégies, comme la stratégie concernant le systeme d’ exploitation de réseau du MDN, sont
mises en cauvre, lesmarchés publics qui en découlent doivent étre passés en conformité avec les dispositions
des accords commerciaux pertinents.

Dans le présent contexte, le Tribunal souligne que les accords commerciaux prévoient que chaque
Partie fera en sorte que les procédures de passation des marchés suivies par ses entités soient appliquées de
fagon non discriminatoire en vue o assurer & tous les fournisseurs un accés égal™®. Le Tribuna est donc
d'avis, comme il a é&é énoncé a de nombreuses reprises dans des décisons du Tribuna et de son
prédécesseur, la Commission de révison des marchés publics du Canada, que, aux termes des accords
commerciaux, les procédures o' appel d offres concurrentidlles sont la norme*’. Les procédures d appel
d offres limitées sont I exception, et doivent étre interprétées de fagon éroite par le Tribund, les entités ayant
la charge d'éablir qudles circonstances ou conditions, énonceées dans les dispodtions des accords
commerciaux visant | utilisation des procédures d gppel d’ offres limitées, sont jutifiées.

Dansle RIF et ses exposés subséquents, le Ministére a soutenu que les procédures d' appel d' offres
concurrentielles 0’ @&aient pas judtifiées en I’ espece, du fait du caractére non économique de I’ gpplication par
le MDN desdites procédures; du fait des contraintes de temps, comme | exigence liée a la conformité pour
I’an 2000 du systéme d exploitation de réseaul des Forces terrestres et | obligation de coordonner |’ opération
ABACUS au nom du MDN; et du fait que le marché public en question et Smplement une « mise a

15. Paragraphe 1001(4) del’ ALENA, article VI del’ AMP et dinéa 504(3)b) del’ ACI.

16. Article1008 del’ ALENA, aticle VIl del’AMP &t article 501 del’ ACI.

17. Voir Encore Computer Ltd., Commission de révison des marchés publics du Canada, numéro du greffe de la
Commission G92PRF6631-021-0001, Décision de la Commission, le 28 février 1992; Array Systems Computing
Inc., Tribund canadien du commerce extérieur, dosser n° PR-95-023, Décision du Tribunal, le 16 avril 1996;
Sybase Canada Ltd., Tribunal canadien du commerce extérieur, dosser n° PR-96-037, Décision du Tribunal,
le30juillet 1997; Polaris Inflatable Boats (Canada) Ltd., Tribund canadien du commerce extérieur, dossier
n° PR-98-033, Décision du Tribunal, le 8 mars 1999; et Wescam Inc., Tribuna canadien du commerce extérieur,
dossier n° PR-98-039, Décision du Tribunal, le 19 avril 1999.
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niveau » du systeme d exploitation de réseau Banyan actuel. Le Tribund fait cependant observer que le
Ministere, dans le PAC, &, d'une maniére formelle, invoque uniquement les conditions et circonstances
décrites aux alinéas 1016(2)b) et d) del’ ALENA. Le Tribund traite de cet aspect plus en d&ail ci-dessous.

En ce qui concerne I’argument selon leque les appels d' offres en régime de concurrence ne seraient
pas une fagon économique de procéder, le Tribund est d avis que les consdérations monéaires, a eles
saules, ne sont pas un motif valable aux termes des accords commerciaux pour utiliser des procédures
d' appe d offres limitées. A moins qu'il N existe des motifs bien fondés d utiliser les procédures d appe
d offres limitées comme le précisent les accords commerciaux, les questions économiques doivent ére
décidées par lesforces concurrentielles du marché.

Pour ce qui et de la question d urgence (les contraintes de temps liées a la conformité pour
I’an 2000 et a I'opération ABACUS), le Tribund fait observer que, bien qu'il soit fait mention dans les
accords commerciaux d'un tel motif justifiant I’ utilisation des procédures d'appel d offres limitées'®, ni le
Ministere ni le MDN n’ont invoqué ledit motif dans le PAC. Une telle judtification apres le fait ne peut donc
étre maintenant invogquée. Quoi qu'il en soit, le Tribuna fait observer que les termes de ladite judtification
seraent difficiles a satisfaire dans les circonstances, compte tenu que la condition fait mention de Stuations
ou il existe des raisons « d'extréme urgence due a des événements qui ne pouvaient étre prévus par I’ entité »
et que, par exemple, depuis le milieu de 1998, Banyan offre a ses clients une nouvelle version de Stret Talk,
laverson 8.5, qui est conforme aux exigences de I an 2000.

Le Tribund fait égaement observer qu'il n'a pas é&é fait mention dans le PAC de I’ obligation de
mener I'opération ABACUS. En outre, e Tribuna n'est pas convaincu par I’ argument avance dans le RIF
sdon lequel, pour permettre les communications depuis tout point de I'infragtructure du MDN, il faut
restructurer latotdité de I’ infrastructure de la technologie de I’ information du MDN. Celane répond pasala
question sur la fagon dont, durant I’ opération ABACUS, les Forces terrestres communiqueront avec le
Commandement aérien et le Commandement maritime qui utilisent le systéme d' exploitation de réseau
Novell, et encore moins avec la Gendarmerie royale du Canada et la Garde cotiere canadienne qui doivent,
censament, égaement participer aladite opération.

En ce qui atrait alaquestion de « mise aniveau », le point que le Tribund doit examiner porte sur la
guestion de savoir s I'acquisition de LAC et de licences de serveur Microsoft, correctement interprétée,
condtitue I’ acquisition de « nouvelles versons » au systeme d’ exploitation de réseau Banyan Native VINES.
Le Tribund comprend que StreetTak for NT permet au Banyan Native VINES de communiquer avec
Microsoft Windows NT et vice versa. Le Tribund ne comprend cependant pas comment |’ achat de LAC et
de licences Microsoft NT Server 4.0 puisse condtituer une nouvelle verson de Banyan Native VINES, un
produit développée et fabriqué par une autre société. Le Tribunal est d'avis que ce marché public ne vise pas
une mise a niveau du systéme d’ exploitation de réseaul Banyan, contrairement a ce qu’ asoutenu le Ministere.

18. L’dinéa 1016(2)c) de I’ ALENA et I'dinéa XV (1)c) de I’AMP prévoient ce qui Suit : « dans la mesure oll cela
sera drictement nécessaire lorsque, pour des raisons d' extréme urgence dues a des événements qui ne pouvaient
étre prévus par I'entité, les procédures ouvertes ou sdectives ne permettraient pas d obtenir les produits ou les
services en temps voulu ». L’ainéa506(11)a) de I'ACI précise ce qui suit: «lorsgu'il existe une Stuation
d'urgence imprévisible et que des produits, des services ou des travaux de congtruction ne peuvent étre obtenus en
temps utile par I’ application de procédures ouvertes de passation des marchés publics ».
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En ce qui concerne la question essentielle dans la présente affaire, le Tribuna doit décider s
|’ existence des circonstances et des conditions prévues aux ainéas1016(2)b) et d) de I’ ALENA pour utiliser
des procédures d’ appel d offres limitées, et déroger aind aux articles 1008 & 1015 de I'ALENA, a éé
démontrée par le Ministere et le MDN en I’espece. Le Tribund fait observer que le paragraphe 1016(1) de
I’ ALENA prescrit que, dans certaines circonstances et sous résarve de certaines conditions, des procédures
d appd d offres limitées peuvent ére utilisées, a condition que ces procédures limitées ne soient pas utilisées
dans le dessein de ramener la concurrence en dega du maximum possible. Dans le PAC, le Minigtére et le
MDN ont invoqué les dinéas 1016(2)b) et d) de I’ ALENA pour justifier I’ utilisation des procédures o appel
d offres limitées pour latenue du marché public en cause.

Le paragraphe1016(2) de I’ALENA prévoit, notamment, qu'une entité pourra utiliser les
procédures d’ appel d' offres limitées dansles conditions suivantes :

b) lorsque, [...] pour des raisons liées ala protection de brevets, de droits d’ auteur ou d' autres droits
exclugfs]...] ou en I’ aasence de concurrence pour des raisons techniques, les produits ou services ne
pourront étre fournis gue par un fournisseur particulier et gu'il N’ existera aucun produit ou service de
rechange ou de remplacement rai sonnablement satisfaisant; [ Soulignement gouté]

d) lorsgu'il S agira de livraisons additionnelles a assurer par le fournisseur initid et portant sur le
remplacement de piéces ou la prestation de services continus a I’ égard de fournitures, de services ou
d'ingdlations dga livrés, ou visant a compléter ces fournitures, services ou ingdlations, et qu'un
changement de fournisseur obligerait I’ entité a acheter des équipements ou des services ne répondant
pas a des conditions d'interchangeshilité avec des équipements ou des services d§a exigants, y
compris les logiciels, dans la mesure ou I'achat initid Sinscrit dans le cadre du présent chapitre.
[Soulignement gouté]

Le Tribund n'est pas convaincu que le Ministére et le MDN ont réuss a démontrer que les
conditions prévues aux dinéas 1016(2)b) et d) I’ ALENA ont &é satisfaites en I’ espece.

Pour ce qui est de I'dinéa1016(2)b) de I’ ALENA, le Tribuna n’'est pas convaincu que Novell
NetWare n'est pas un produit de rechange ou de remplacement raisonnable relativement au logicie
Microsoft Windows NT Server 4.0 pour le besoin en cause. Sdon le Tribundl, il S ensuit donc qu'il existe au
moins un produit de rechange ou de remplacement raisonnable et, par conséquent, cette condition ne peut
fonder |’ utilisation des procédures d’ appd d offres limitées dans la présente affaire.

En ce qui atrait al'adinéa 1016(2)d) de I’ ALENA, le Tribuna fait observer que le marché public
initial portant sur lelogicid Banyan n'a pas éé passé avec Microsoft et que le marché public en question ne
porte donc pas sur des « livraisons additionndlles & assurer par le fournisseur initia ». Le Tribunad conclut,
par conséquent, que I’ dinéane s gpplique pas au marché public en cause.

Novell a demandé que soit lancé un appd d offres convenable relaivement au besoin ou, comme
solution de rechange, de recevoir une indemnité en reconnai ssance des profits qu' éle a perdus.

Le Tribuna ne comprend pas pourquoi le Ministére a accordé S rgpidement un contrat relatif au
marché public en question. Le Ministére éait bien au fait de I’ opposition de Novedl au marché public tel qu'il
éait propost e savait que Novel, comme ¢’ éait son droit aux termes de la Loi sur le TCCE, avait
I"intention de déposer une plainte & cet égard auprés du Tribunal. Pourtant, sansqu’il N’ ait ééfait mention de
I’urgence du besoin ou qu’ une telle urgence ait &é invoquée dans le PAC, le Ministére a accordé un contrat
a Microsoft le 10 février 1990, le méme jour ou il a avisé Novel que son opposition avait éeé refusée. Le
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Tribund est d’ avis que, lorsqu'il aaccordé un contrat & Microsoft ala date susmentionnée, le Ministéere a, de
fait, privé Novdl, parmi I’ éventail des mesures correctives possbles, de la possibilité que le marché public
fasse I’objet d'un appd d offres. En ce sens, un prgudice a clarement éé cause a Novell parce que cette
derniére a été privée de I'occason d offrir une offre en régime de concurrence pour le marché public en
question et de la possibilité d’ obtenir le contrat, et o en tirer des profits. Etant donné les circonstances, ol
manifestement Banyan, Novell et Microsoft auraient pu faire concurrence pour répondre au besoin, le
Tribuna estime I’ occasion perdue par Novell slon un rapport de 1 a 3 et le pr§udice qu' dle a subi, aun
montant équivaant le tiers des profits qu' dle aurait rédisés 9 le marché lui avait éé adjugé au méme prix
qu'il aéé adjugé aMicrosoft, c.-a-d. 359 735,07 $, moinsla TPS.

Le Minigtére a soutenu que la plainte de Novell était prématurée et dénuée de fondement, puisque le
MDN n'a pas I'intention de cesser d’ gpporter un soutien a son systeme d exploitation de réseau Banyan et
parce que, comme il aé&éindiqué dansle PAC, le MDN réavauera son besoin de systeme d’ exploitation de
réseaul gpres I’an 2000 et que le projet de systeme de gestion d'entreprise ira en marché concurrentiel,
en 2000-2001, en vue de I’ acquisition d'un outil de digtribution automatique de logiciels. Novell a soutenu
que I’ affirmation susmentionnée du Ministere omet de préciser le contexte du futur appd d offres, a savoir
une énorme base ingtdlée d' un produit d un soumissonnaire particulier et I’ attribution d’ importants colts de
trangtion associés au passage a une solution de rechange. Dans un tel contexte, le Tribund renvoie les
parties aux décisions qu'il a rendues dans les affaires Sybase Canada Ltd.*® et Corel Corporation® qui
indiquent la fagon dont le Tribuna a abordé la question des colts de trangtion dans le cadre d' un appe
d offres.

DECISION DU TRIBUNAL

A la lumiére de ce qui précde, le Tri buna détermine que le marché public n'a pas ete passe
conformément aux dispositions pertinentes de I’ ALENA, de I’ AMP et de I'ACI que, par consequent, la
plainte est fondeée.

Aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) delaLoi sur le TCCE, le Tribuna recommande que le
gouvernement verse a Novel une indemnité d'un montant équivdant au tiers des profits qu' dle aurait
rédisés 9 le marché lui avait éé adjugé au prix auque il a éé adjugé a la société Microsoft Corporation,
c.-ad. 359 735,07 $ moins la TPS, parce que cette derniere a &¢é privée de la possibilité d' obtenir le contrat
et d entirer desprofits.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le TCCE, le Tribund accorde a Novel le
remboursement des frai's raisonnabl es engagés pour le dépbt et le traitement de la plainte.

PatriciaM. Close
PatriciaM. Close
Membre

19. Dossier n° PR-96-037, Décision du Tribunal, le 30 juillet 1997.
20. Dossiersn®PR-98-012 et PR-98-014, Décision du Tribunal, le 26 octobre 1998.



